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法は個別法規範(条 文)毎 に 「法における柱状節理現象」 を引き起 こ
す。法における 「柱状節理現象」 とは,個 別法規範を柱 と見な した場合,
個 々の柱の中で,明 文で定 め られた規範内容や立法趣旨が,立 法事実 や
歴 史や伝統を含む法文化によって,当 該国の特色を有す る自家薬篭中の
柱状 に変質 してい く現象を指す。 比較法研究における,個 別法規範の柱
状変質の帰趨を自覚的に分析す る研究手法の提起,即 ち,「法における柱
状節理現象」 に着日 した研究 手法を,中 国特許法の余事記載救済原則の
内容を吟味 しながら明 らかにす る。加えて,当 該原則は,WTO(世 界貿
易機関)加 盟により,知 的財産法の分野で,国 際準則,国 際協調を国是
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としなければな らない中国 としては,む しろ障害 となる原則である。 こ
の原則の今後 の帰趨は,中 国的特色を有す る法規範 と園際 協調の動向 と








則が中国の法文化を基盤 として出現 したものであ り,一方,WTO(il堺





時として,法 は個別法規範(条 文)毎 に 「法における柱状節理現象」s

















国人民代表大会常務委員会第4回 会議で採択 された。 同法は発明特許,
実用新案,意 匠の 三種類の特許を定めている。その後,1992年9月4日,
第7期 全国人民代表大会常務委員会第27回会議,「「中華人民共和国特許
法」 の改正に関す る決定』に基づ き第1回 改正がな され,更 に2000年8
月25CI,第9期 全国人民代表大会常務委員会第171r1!会議,『「中華人民
共和国特許法」 の改 正に関する決定』 に基づ き,第2回 改itがな された。
第2回 改正は,い わゆるWTO加 盟のための国際 協調の精神を織 り込ん
だ改II三だといわれている。
(2》東海 日中貿 易セ ンターが,2001年7月2日,名 古屋商」二会議所で開催
した 〈知的財産保護セ ミナー〉 「中国 にお ける特 許侵害訴訟 と対処法」
(中国側出席者:張 魯民(北 京市高級人民法院知識財産権廷廷長)/程 永
順(北 京市高級人民法院知識財産権廷副廷長)/魏 啓学(中 国国際貿易
促進委員会特許商標事務所副所長 ・弁理1:・弁護1.)*肩書は 当時)に
おいて,原 文 「多余指定原則」の法理論が,1_1の刑事訴訟法第256条6
項の 「起訴状 の余事記載」 と論理的に合い通 じる点があることに着Uし
て,筆 者がこの日本語訳を提唱 させていただいた。なお,「多余指定原則」




〔3)「広辞苑(第5版)」 マグマが冷却固結す る時に生ずる柱状の割れ 目。




⑤ 法における柱状節理現象の学会における発表 と しては,東 海 日中関係
学会2004年度総会 講演 「国際標準化時代における中国法文化の守旧 と
変容～中国特許法 に現れた余事記載救済原則～」浅井正(2004年12月11
日,於:名 古屋学院大学 「栄サテライ ト」)
⑥ 比較法研究者の間では 「現状 において比較法 は,圧 倒的に ミクロの比
較 として行われ,諸 法秩序 を構成する法的素粒子すなわち法の規範,原
則,概 念,制 度を確認 し,相 互 に関連づ け,そ の異同を認識 して,そ の
結果を種 々の 日的 に結びつ けている。 しか しこのような ミクロの比較か
ら得 られた ものは,無 数の ミクロの結 果であ った。比較法 の科学性 を主
張するためには,そ れ ら ミクロの結果の集積を有機的統一体 まで仕立て
」二げる必 要がある。」(大木雅夫 『比較法講義 』(東京:東 京大学 出版会,
1992年)との考え方が一般的であ るが,筆 者はこの ミクロの部分を更に
ミクロ(個 別法規範すなわち条文毎)に 分析 しよ うと企図す るもので あ
る。
(7)個別法規範(条 文)に ついての自覚的問題意識はないにせ よ,感 覚的
に筆者と同様の問題意識を抱 く論者と して,例 えば,ウ ィスコンシン州
立大学 ロー ・ス クー ル教授 デ ィヴ ィ ッ ド ・トゥルー ベ ック(David
Trubek)は「多 くの法移植プロジェク トはほとんど実現 しなかった。 あ
る場合には,移 植 はまった く 『実現』 しなか った。 改革プロジェク ト推
進者が提案 した新 しい法は,六 法全書には収録 され たが,実 務では無視
されたのである。 別の場合には,用 意 した法 は,そ の国の法律エ リー ト












杉山直之訳)」において述べている。(名 占屋大学法政 国際教育協力セ ン
ター(CALE)主 催国際 シンポジウム 「開発における法の役割 法 と










海外に二つの主義,つ まり 「中心限定主義」と 「周辺限定主義」があるが,
中国はその一つに依るということでなく,両k義の折衷案を採用している。」
と述べ,こ の旧法第59条は折衷案に基づ くものであると指摘 している19。
(8)杉林信義 「中華人民 共和 国専利法の一考察」秋 田法学第5号(1984)
243頁








原告は,被 告らが製造販売している周波数スペク トル治療器が,原 告の
特許権曲を侵害しているとして,侵 害の停止,謝罪の要求,損 害賠償を求
めて提訴 した。
争点は,次 の2点 であった。1;被告らが製造販売 している周波数スペ














































に取 り付けること」にな っているところ,被 告らの製品には音楽再生シス
テムが存在 しない。
第一審の北京市中級人民法院,上 訴審の北京市高級人民法院は,何れ も





15日),致 遠 「知 識産権 法律適 用與 解釈 的特 用規 則」(中 国法 院網)
http://www.chinacourt.org/public/detail.php?id=1030(アクセス日:
2003年10月15日)




日本国際貿易促進 協会中国特許 協力会 ・日本国際貿 易促進 協会中国特








例えば刑事法の領域でいえば,何 らかの反社会的行為を犯 した者に対 し
ては,既 存の法を準用 ・類推 してでも処罰を しようとする傾向が顕著であ
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り,そ れはす ぐれて実質i三義的思考である。1997年の新刑法典は,法 治
1義の要ともなるべき罪刑法定主義を導入した。従前の中国刑法は,伝統=













ちなみに,同 じ刑事法の領域で,死 刑判決の確定 した受刑者に対する死
刑の執行を一例として挙げてみたい。日本の刑事訴訟法では,死刑囚に対
する執行の停止は,本 人が心身喪失の状態にある時,若 しくは本人が女t
で懐胎 している時の2点 に限定 している(同 法第479条1項・2項)。一
方,中 国の刑事訴訟法では,ド級の人民法院は 「執行前に判決に誤 りのあ
る可能性が判明 した場合」には,執行を停il:するとともに,直 ちに最高人
民法院に報告 し,最 高人民法院が裁定を ドさなければならない(1996年
改正の同法第211条1項)IZ°1としている。死刑の執行直前における執行停






現に,最 近 も死刑が執行4分 前に停止になり,百数 卜fl問,生き延びた事
例が中国全t:で耳目を集めだ211。
あるいは,中国には執行難の現象があり,これが近代法治i_の 原則に
反するものとして,長 年にわたり批判の対象とされてきている。 しか し,







すれば,環境保護法の分野における 「混合責任(被 害者 ・加害者を問わず
関係者による責任の実質的な分担)」の立法化「25,反党 ・反国家傾向のあ
る弁護 トの資格を制限するための,弁 護士法における一年毎の弁護L資 格
新規付与制度25等がある。
余夢其記載救済原則は,こ れらの実質主義的思考の法理論の範疇に位iす





与田浩明 「民間法論を超 えて」 ジュ リス ト1258号(2003)59頁,「伝




本稿は 「同(2)」同誌第52巻4号 とも相まって,中 国の[罪 刑法定原
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則]と,西 洋近代法 におけるいわゆる罪刑法定 主義の異同にも着 目 しな
が ら,中 国刑法 における近代法の拒絶 と受容 につ き中国伝統法文化の観
点 も導入 しなが ら詳細な論述をな している。
(17)ロレンス ・C・フォスター氏は講演 「中国 と法治」(ロレンス ・C・フォ
スター(七 野敏光訳)講 演 「中国と法治」大阪経済法科大学法学論集 第
28号(1992))の中で,「西側の著述家が社会主義諸国,と りわけ東欧諸
国を,法 治が欠如 していると して,批 判することはままある。 しか しな
が ら,た とえば合衆国や 日本のような民主主義国家であってさえ,法 治
は一つの理想であ る,と いうことが銘記 され るべきで ある。法治は,わ
れわれが希求 しなが らも,決 してその完 きに到達 し得ないだろ う何者か






⑳ 陳興良主編 『中国死刑討論』(中国検察 出版社,2003)
⑳ 王亜新 『中国民事裁判研究』161頁(日本評論社,1995)
⑳ 季衛東 『現代中国の法変動』296頁(日本評論社,2001)
⑳ 高見澤麿 『現代中国の紛争と法』98頁(東 京大学出版会,1998)
⑳ 上海市環境保護条例63条2項 後段,山 東省環境保護条例60条2項 後
段,貴 州省環境保護条例63条4項
㈱ 拙稿 「中国の新弁護L法 と今後 の課題」 法律時報1997年69巻3号
(1997)
5余 事記載救済原則に対する批判と司法解釈による定着
「周波数スペク トル治療器」特許権侵害事件では,権 利者は,ク レーム
の 「技術的特徴(7)」の音楽再生 システムに関し,明細書においても,そ
の作用効果を 「本発明装置の治療効能を増すために,本装置の中に音楽治


























㈱ 北京市高級人民法院関於 「専利侵権判定若F問 題的意見(試行)」的通知
同第47条 か ら第55条が余事記載救済原則の適用 についての規定であ





過失責任を適切に考慮 し,損 失を賠償する際に体現す る(55条)。
なお,同 通知は,1:発 明 ・実用新案特許の権利保護範囲の確定 〔この
項 目に関す る条文は21ヶ条(以 下同様)〕,2:発明 ・実用新案特許の権
利侵害の判定 〔34ヶ条〕,3:意匠特許の権利侵害の判定 〔17ヶ条〕,4:
その他の特許の権利侵害の判定 〔15ヶ条〕,5:特許権侵害の抗弁 〔22ヶ
条〕,6:関係概念の理解 〔20ヶ条〕のi129条(及 び,添 付:関 係法律 ・
法規及び司法解釈規定全15項 目)か らなる。「余事記載 事項救済原則」
の司法解釈が出された時点での 「中国特許法」 は,第1章:総 則 〔21ヶ
条〕,第2章:特 許権付 与の条件 〔4ヶ条〕,第3章:特 許の出願 〔8ヶ条〕,
第4章:特 許出願の審査及び認可 〔8ヶ条〕,第5章:特 許権の存続期間,
消滅及び無効 〔6ヶ条〕,第6章:特 許の実施裁定権 〔8ヶ条〕,第7章:
特許権の保護(12ヶ条),第8章:附 則(2ヶ 条)の 全69条。「特許法実
施細則(2001.6.15公布,2001.7.1施行)」は,第1章:総 則(15ヶ条),
第2章:特 許の出願(22ヶ条),第3章:特 許出願 の審査 と認可(20ヶ
条),第4章:特 許出願の再審査と特許権の無効宣告(14ヶ条),第5章:
特許の裁定実施権(2ヶ 条),第6章:職 務発明創造の発明者又は考案者
に対す る奨励 と報酬(4ヶ 条),第7章:特 許権の保護(10ヶ 条),第8
章:特 許登録 と特許広報(2ヶ 条),第9章:料 金(9ヶ 条),第10章:




「特許権侵害行為の訴訟前差 止に対する法律適川問題 に関す る若一Fの規定
(最高人民法院関於対訴前停IL侵犯専利権行為適川法律問題的若干規定:
2001.6.7公布,2001.7.1施行)」は,118条 。「特許紛争案件の審理 にお
ける法律適用問題 に関する若rの 規定(最 高人民法院関於審理専利糾紛
案件適用法律問題的若 二F規定:2001.6,22公布,2001.7.1施行)」は,全26













中国の党 と政府がWTO加 盟を至上の ものとし,自国の国内法親を何も




が,中 国の党 と国家は,中 国的特色を有する法文化を基盤 として,余 事記
載救済原則を明定する前述の北京市高級人民法院の司法解釈を制定したと
理解すべきなのである。余事記載救済原則は,特許 ・実用新案に関する知


















coo)例え ば,呂 福源 中国商務部長 は,メ キ シコの カンク ンで行われた
rWTO第5期 閣僚級会議」(2003年9月10日)やrWTOド ーハ議題ア
ジア太平洋地域貿易政策高級育成 グループ」の開幕式(2003年4月111)
の席 上,中 国がWTOに 加 盟 している最大の発展途is国として,公 共福
祉,知 的財産権,特 殊 ・差別待遇に対 し,発 展途一ヒ国の利益や 立場を優
遇,尊 重するべ き運営がWTOのqlで な され るべきことを強調 している。
この事実は,中 国の党と政府がWTO加 盟路線を とるにあた り,WTOの
上俵のll:で中国の国益を1三張 し,対 話の中でそれを実現 していく路線を
選択 していることを示す ものである。
B1)森川伸吾 「中国法の法源 と調査方法(i)」JCAジ ャーナル第47巻2
号(2002)
(32中国法の将来については,既 に1980年代末期か ら,「法律 の分野 で,
社会 韮義法 と資本 主義法,大 陸法と英米法の併存による 「一国家二制度
四法域」の複雑な問題を内在させている。 将来の11q法域間における法の
衝突問題の解決は,中 国法の重要課題 となるであろう。」 と指摘 されてい




権審判庭審判員 〔裁判官〕)は 「試論専利侵権訴訟中"等 同n原 則的適用
(中国知識産権司法保護網)〈http://www.chinaiprlaw.com/fgrt/fgrt79.
htm>」(アクセ ス日:2005年11月9日。以 ドインターネッ トの引用で特
に断 りのない ものは,す べて2005年11119FI現在の もの)の 中で次の
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rl咽特許法における余事記載救済原則の出現とその帰趨
ように述べている。「余事記載救済原則の適 用に関 しては,欧 米とは異な
る我 が国の実情を考慮 しなければならない。 但 し,特 許権侵害の判断は,
法院や特許管理機関が主動的にす るのではな く,必 要なときには特許権
者 自らが請求をな し,特 許権利請求書 中の技 術的特徴が不必 要である理
由およびそれを独立権利請求書に書いて しま った原因を合理的に陳述 し,
同時に被告 にも反対意 見を陳述す る機会を提供 しなければな らない。 当
該特 許権 者が納得できる理由を陳述 し,か つ被告の反対意 見に説得力が
ない場合 にのみ,不 必要 な技術的特徴を取 り除 くことができる。 不必 要
な技術的特徴を取 り除 くこと,す なわ ち余事記載救済原則の適用には,
理にかな った コントロールが必要である。」2005年4月5日,劉 孟斌(律
師 〔弁護11〕,中華全国知識産権専業委員会副秘書長,広 東省律師 協会知
識産権 専業委員会委員,広 東省専利代理懲戒委員会委員)は,「"多 余指
定 原 則"的 法 律思 考(中 国 知 識 産 権 司法 保 護網)〈http://www.
iplawyers.com.cn/article/article.php/385>」において,「余事記載救済
原則の適用は,慎 重の上 にも慎重を期さねばならない。」 と述べている。





最 高人民法院が最終審で 下した判決を受 け,最 高人民法院知識産権法廷
の蒋志培廷長(裁 判長)は2005年9月10日,次 のように述べた。「判決
文は,我 が国の特許侵害の判定 に対 して,具 体的かつ極めて詳細な論述
をな してお り,最 高人民法院はいわゆる"余 事記載救済原則"の 軽率な
適用 に賛成 しないことを明確 に宣言 してい る。 当該案件の判決 と最高人
民法院の特 許法 司法解釈は,我 が国の特許法侵害の判定における法律の
提供原則を完全なものに し,我 が国の特許裁判に対 して 重要な指導意義
を発揮するであろう(「最高法院不賛成軽率地借簸適用専利侵権判定的所
謂的"多 余 指定 原 則"」(中 国知 識 産権 司法保 護網)〈http://www.
chinaiprlaw.cn/.show_News.asp?id=5712>)。」2005年10月16日,前
出の夏雷(南 京市中級人民法院民三庭)は また,「現在特許制度は発展 し,




陥(中 国 知 識 産 権 司 法 保 護網)〈http://www.chinaiprlaw.cn/file/
200510165934.html>)。」 と述べている。2005年11月1日,最高人民法院
副院長 ・曹建明は前述 の判決を受 け,中 国知識産権研究会第一回全国団
体会員代表大会特定テーマ報告(「中国知識産権研究会第一回全国団体会




で訴えた再審請求紛争 事件では,最 高人民法院はいわゆる"余 事記載救
済原則"の 軽率な適 用に不賛成であ る,と の判決を ドした。 直ちに再審
理 が行われ判決が覆された ことは,関 連する権利侵害判定の原則を明確









したとされ る刑事訴訟法39条1項 の秘密交通権が日本に根付 いたか否か
については,「刑事訴 訟法39条1項 の秘密交通権は 日本に根付いたか?
法における柱状節理現象分析の視点 から 」「捜査の適正化 と刑
事弁護のあ り方 取調べの闇に光を!」 浅井正(九 州弁護士会連
合会 ・鹿児島県弁護士会,2005年10月28日九州弁護士会連合会定期大
会シンポジウム資料)を 参照。
(私の学説 「法における柱状節理現象」は,恩 師浅井敦愛知大学名誉教授
に命名していただいた。記 して感謝 したい。2006年9月1日脱稿)
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